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IMPRIMERIE  ALBERT  KÜNDIG 


Le  Titre  préliminaire  du  Code  civil  suisse  énonce  un 
certain  nombre  de  principes  généraux.  Notre  but  n'est  pas 
de  les  étudier,  dans  leur  totalité,  mais  seulement  de  re- 
chercher la  portée  de  ceux  d’entre  eux,  qui  augmentent 
considérablement  les  pouvoirs  du  juge.  C’est  un  fait  dont 
les  conséquences  peuvent  être  heureuses  ou  malheureuses, 
suivant  la  composition  du  corps  judiciaire  qui  sera  chargé 
d’appliquer  et  d’interpréter  la  nouvelle  législation. 
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L’interprétation  de  la  loi  suivant  sa  lettre  et  son  esprit. 


E i^''  alinéa  de  l’article  i"  est  ainsi  conçu  : 
« La  loi  régit  toutes  les  matières  auxquelles 
se  rapportent  la  lettre  ou  l’esprit  de  l’une  de 
ses  dispositions  ».  — Le  sens  de  cette  règle, 
ressort  mieux  du  texte  allemand  : « Das  Gesetz  findet  auf 
aile  Rechtsfragen  Anwendung,  für  die  es  nach  Wortlaut 
oder  Auslegung  eine  Bestimmung  enthâlt  ». 

Une  question  de  droit  (Rechtsfrage)  est  soulevée  dans 
un  procès.  Le  Juge  qui  est  appelé  à la  résoudre  doit  re- 
chercher quel  est  le  principe  juridique  applicable.  Cette 
recherche  n’est  pas  difficile,  lorsque  le  Code  énonce  une 
règle  littéralement  et  directement  applicable  à l’espèce. 
«La  lettre  de  la  loi  » se  rapporte  à la  matière  du  procès L 
Mais  les  circonstances  de  la  vie  sont  tellement  variées, 
qu'il  arrive  fréquemment  que  «la  question  de  droit»  ne 


* Gmür,  Die  Anwendung  des  Rechts  nach  Art.  i des  sckwei^^erischen 
Zivilgeset^biiches,  p.  35  : Unter  dem  Begriff  « Rechtsfrage  »,  wie  er  in 
Art.  I Abs.  I,  verwendet  wird,  ist  die  Frage  zu  verstehen,  welcher 
Rechtssatz  in  einem  konkreten  Fall  zur  Anwendung  kommen  soll. 
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trouve  pas  sa  réponse  dans  un  texte.  La  solution  n’en  est  pas 
moins  donnée  par  la  loi.  Pour  la  trouver,  il  faut  consulter 
l'esprit  de  la  loi,  ou  l’esprit  d’une  de  ses  dispositions  particu- 
lières. Il  faut  dégager  le  sens  de  la  loi,  au  moyen  de  l’inter- 
prétation (Auslegung).  Par  cette  méthode,  on  arrive  à dé- 
couvrir dans  la  loi  elle-même,  la  règle  applicable  au  litige. 

Nous  ne  nous  proposons  pas  de  traiter  ici,  de  l’inter- 
prétation de  la  loi  en  général.  Les  principes  qui  la  régis- 
sent ont  été  souvent  exposés.  Le  but  de  ce  travail  est 
seulement  de  faire  ressortir  l’influence  que  doit  exercer 
le  Code  civil  suisse  sur  le  pouvoir  judiciaire. 

A ce  point  de  vue,  nous  devons  d’abord  faire  observer 
qu’il  ne  faut  pas  tirer  des  termes  employés  par  l’alinéa  I 
de  l’article  P’’,  la  conclusion  que  la  lettre  et  l’esprit  de  la 
loi  doivent  être  opposés  l’un  à l’autre,  et  que  l’interpré- 
tation de  la  loi  n’est  requise  que  lorsque  son  texte  n'est  pas 
entièrement  clair  L Le  juge  doit  toujours  se  pénétrer  de 
l’esprit  de  la  loi.  Il  est  incapable  d’appliquer  l’article  le 
plus  simple  et  le  plus  limpide,  s’il  s’arrête  aux  mots,  sans 
en  comprendre  le  sens. 

Le  travail  intellectuel  qui  constitue  l’interprétation  de 
la  loi  est  indispensable,  dès  qu’il  s’agit  de  formuler  la 
règle  applicable  à un  cas  particulier. 

Ce  travail  peut  être  plus  ou  moins  difficile;  mais  il  est 
toujours  nécessaire. 

Il  faut  dégager  de  la  discussion  des  faits  le  point  de  droit 
(Rechtsfrage),  ce  qui  est  souvent  assez  compliqué.  Une 
fois  cette  première  tâche  accomplie,  une  autre  s’impose  au 
magistrat  : celle  qui  consiste  à trouver  la  règle  qui  doit 
résoudre  le  point  de  droit. 


* Gmür,  op.  cit.,  p.  35. 
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Lorsque  cette  règle  est  exprimée  dans  une  disposition 
de  la  loi  nette  et  catégorique,  le  juge  n’a  qu’à  invoquer  ce 
texte.  C’est  ce  que  l’article  i®*"  appelle  la  lettre  d’une  dis- 
position (Wortlaut). 

Mais  il  n’en  est  pas  toujours  ainsi.  Souvent  la  règle 
applicable,  ne  se  révèle  qu’après  un  examen  approfondi  de 
telle  ou  telle  disposition,  ou  même  d’un  ensemble  de  dis- 
positions ; L’interprète  découvre  la  règle,  par  le  moyen 
de  ses  applications. 

Dans  son. rapport  au  Conseil  National^  M.  le  professeur 
Eugène  Huber  a commenté  la  première  disposition  du 
Code,  dans  les  termes  suivants  : 

« La  loi  doit  être  appliquée,  aussi  bien  d’après  son  texte, 
que  d’après  son  interprétation. 

«Nous  entendons  par  interprétation,  d’une  part  celle 
des  dispositions  particulières  de  la  loi,  et  d’autre  part  celle 
de  la  loi  en  général.  Cette  interprétation  générale  aboutit 
à l’application  de  certaines  règles  dans  des  cas  analo- 
gues-». 

En  étudiant  l’ensemble  de  la  loi,  l’interprète  discerne 
que  certaines  règles  exprimées  par  la  loi  ne  sont  que  l’ap- 
plication d’un  principe  supérieur,  lequel  a pour  consé- 
quences d’autres  règles  non  exprimées^. 

L’interprétation  prise  dans  ce  sens,  n’a  pas  pour  but  de 

‘ Bulletin  sténographique,  XVI,  p.  io36. 

- Es  soll  das  Gesetz  Anwendung  finden  sowohl  nach  seinem  Wortlaut 
als  nach  seiner  Auslegung. 

Die  Auslegung  aber  muss  gedacht  werden  einerseits  als  Auslegung  des 
einzelnen  Rechtssatzes  und  anderseits  als  Auslegung  des  Gesetzes  über- 
haupt,  und  vermbge  dieser  letzteren  Auslegung  kommt  man  alsdann 
dazu  einzelne  Rechtssatze  analog,  auf  verwandte  Falle  anzuwenden,  im 
Sinne  der  Interprétation  des  Gesetzesganzen. 

* Der  Richter  soll  allerdings  nicht,  wenn  er  im  Gesetz  nicht  auf  den 
ersten  Blick  euvas  findet,  was  für  den  Fall,  den  er  zu  beurteilen  bat, 
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suppléer  aux  lacunes  de  loi  (c’est  un  point  que  nous  exa- 
minerons tout  à l’heure),  mais  de  tirer  de  la  loi  tout  ce 
qu  elle  contient;  c’est-à-dire  tous  ses  principes  et  toutes 
leurs  conséquences^ 

Or  ici  une  question  se  pose.  Pour  dégager  le  sens  d’une 
loi  plus  au  moins  ancienne,  l’interprète  doit-il  se  placer 
au  point  de  vue  du  législateur,  ou  au  point  de  vue  des 
idées  et  des  besoins  du  temps  présent  ? 

L’opinion  qui  a dominé  pendant  longtemps,  et  qui  a 
pour  elle  l’autorité  de  Savigny,  de  Windscheid,  et  d’autres 
jurisconsultes,  se  résume  dans  l’idée,  que  le  procédé  de 
l’interprétation  est  la  reconstruction  de  la  pensée  contenue 
dans  la  loi.  L’interprète  doit  donc  se  reporter  au  point  de 
vue  du  législateur,  il  doit  déterminer  le  sens  que  le  légis- 
lateur a rattaché  aux  mots  qu’il  a employés. 

D’après  Aubry  et  Rau,  5^  édition  (Tome  i",  p.  iqS), 
(des  lois  sont  l’expression  de  la  volonté  du  législateur, 
comme  les  conventions  sont  l’expression  de  la  volonté  des 
parties  contractantes». 

Les  partisans  de  ce  système  attachent  une  grande  im- 
portance aux  travaux  préparatoires  de  la  loi,  discussions 
dans  les  commissions  parlementaires  ou  extra-parlemen- 
taires, opinions  exprimées  dans  les  corps  législatifs,  rap- 
ports présentés  aux  Chambres,  etc.,  parce  que  ces  docu- 
ments font  connaître  l’origine,  la  raison  d'être  et  la  portée 
de  beaucoup  de  dispositions  légales. 

passt,  sagen  konnen  : F.s  ist  eine  Lücke,  da  spreche  ich  nach  meineni 
Ermessen;  sondern  er  soll  nachforschen,  ob  nicht  nach  der  .\uslegung 
des  Gesetzes  im  Einzelnen  und  im  ganzen  sich  eine  Regel  finden  lasse. 
Opinion  de  M.  Huber  exprimée  au  Conseil  National,  bulletin  sténogra- 
phique,  XVI,  p.  1042. 

‘ Le  Code  fédéral  des  Obligations  ne  traite  pas  de  la  transaction.  Cela 
n’empêche  pas  l’interprète  de  trouver  dans  le  Code  les  règles  applicables 
à cet  acte  juridique. 
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Mais  cette  manière  de  voir  est  actuellement  contredite. 

M.  Gmür  en  particulier  dans  le  très  intéressant  travail, 
que  nous  avons  déjà  cité*,  soutient  avec  force  que  l’on  ne 
doit  pas  interpréter  la  loi  d’après  la  volonté  du  législateur. 
A son  avis  la  loi  ne  doit  pas  être  considérée  comme  une 
déclaration  de  volonté  du  législateur,  qui  s’est  manifestée 
à un  moment  donné,  mais  comme  une  déclaration  de 
volonté  permanente  du  peuple. 

Dans  une  démocratie  comme  la  nôtre,  la  loi  est  en 
vigueur,  non  pas  parce  qu’elle  a été  votée  par  l’Assemblée 
Fédérale,  il  y a peut-être  cinquante  ans,  mais  parce 
qu’elle  est  encore  conforme  à la  volonté  générale. 

Dès  lors,  si  la  loi  a besoin  d’interprétation,  celle-ci  doit 
avoir  lieu  sur  la  base  des  idées  et  des  besoins  actuels  et 
l’intention  qu’a  eue  le  législateur  dans  le  passé  ne  saurait 
être  prise  en  grande  considération. 

Bien  des  lois  anciennes  n'auraient  aucun  sens  raisonna- 
ble, si  on  les  interprétait  dans  l'esprit  du  temps  où  elles 
ont  été  rédigées.  Le  but  essentiel  de  la  loi  étant  de  faire 
progresser  l’ordre  juridique,  elle  doit  protéger  les  inté- 
rêts légitimes  qui  n’existaient  pas  lors  de  sa  naissance,  et 
le  résultat  sera  atteint,  sans  que  la  loi  soit  revisée,  par  la 
seule  vertu  d’une  large  interprétation. 

La  loi  a son  existence  propre,  et  indépendante  du  légis- 
lateur. Il  en  résulte  que  les  travaux  préparatoires  qui, 
sans  doute  peuvent  être  consultés  avec  avantage,  ne  doi- 
vent pas  être  considérés,  comme  propres  à faire  connaître 
l’opinion  exacte  du  législateur,  surtout  lorsqu’on  est  déjà 
éloigné  de  l'époque  où  la  loi  a été  promulguée-. 

‘ Die  Amvendung  des  Redits,  nach  Art.  i des  Schw.  Z. -G. -B.,  p.  48  ss. 

« Allein  die  in  den  pesetzgeberischen  Vorarbeiten  niedergelegten 
Motive  kônnen  nicht  als  eine  dem  Gesetzestext  koordinirte  Grundlage 
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Une  opinion  toute  semblable  a été  défendue  dans  une 
occasion  solennelle,  par  l’éminent  jurisconsulte,  qui  oc- 
cupe en  France  le  premier  rang  dans  la  Cour  suprême, 
M.  Ballot-Beaupré.  Lors  des  fêtes  du  centenaire  du  Code 
civil,  il  a prononcé  un  discours,  dans  lequel  on  a relevé 
le  passage  suivant  : • ’ • 

«...  Lorsque  le  texte  présente  quelque  ambiguïté,  lors- 
que des  doutes  s’élèvent  sur  sa  signilication  et  sa  portée, 
lorsque,  rapproché  d’un  autre,  il  peut  dans  une  certaine 
mesure,  être  ou  contredit  ou  restreint,  ou  à l’inverse, 
développé,  j’estime  que  le  juge,  alors,  a les  pouvoirs  d’in- 
terprétation les  plus  étendus  ; il  ne  doit  pas  s’attarder  à 
rechercher  obstinément  quelle  a été,  il  y a cent  ans,  la 
pensée  des  auteurs  du  Code  en  rédigeant  tel  ou  tel  article; 
il  doit  se  demander  ce  qu’elle  serait  si  le  même  article 
était  aujourd'hui  rédigé  par  eux^  ». 

Sans  aller  aussi  loin,  M.  Paul  Speiser,  dans  son  discours 
d’ouverture  de  l’assemblée  générale  de  la  Société  suisse 
des  Juristes  en  i885,  a insisté  sur  le  fait  que  les  opinions 
individuelles  même  concordantes  de  la  majorité  des  mem- 
bres d’un  corps  législatif,  ne  représentent  pas  la  volonté 
du  législateur  car  cette  volonté  (animus  legisferendi)  ne 
s’exprime  que  suivant  certaines  formes  déterminées.  Il 
en  résulte  que  les  opinions  des  rapporteurs,  des  experts 
et  des  commissions  ne  doivent  pas  être  confondues  avec 
la  volonté  du  législateur-. 

für  die  Interprétation  des  Gesetzeswillens  anerkannt  werden.  » {Trib. 
féd.,  XXV,  2°,  n“  loi,  p.  845).  Voir  cependant  un  arrêt  dont  le  point  de 
vue- est  assez  différent.  (XXX,  I,  n°  55,  p.  317.) 

* Le  Centenaire  du  Code  civil.  Paris,  Imprimerie  Nationale,  1904, 
p.  27.  — Voir  aussi  Saleilles,  Livre  du  Centenaire.  Le  Code  civil  et  la 
77tétliode  historique,  p.  120  et  12 1. 

- Zeitschrift  für  Schw.  Recht,  neue  Folge,  4,  p.  553  ss.  — Voir  aussi 
l’arrêt  du  Tribunal  Fédéral  du  3 Déc.  1896.  (Rec.  off.,  XXII,  n°  i54. 
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Quel  est  le  système  qui  devra  être  appliqué  à l’interpré- 
tation du  Code  civil  suisse  ? 

Devra-t-il  être  interprété,  d’après  la  volonté  du  législa- 
teur, ou  d’après  les  idées  qui  auront  cours,  au  moment 
où  se  posera  la  question  de  droit  ? 

Pour  le  moment,  comme  le  code  est  une  législation 
toute  récente,  et  que  du  reste,  il  n’est  pas  encore  en 
vigueur,  la  difficulté  ne  se  présente  pas  ; mais  elle  surgira 
plus  tard.  Dans  vingt  ou  trente  ans,  faudra-t-il  rechercher 
oui  ou  non,  l’intention  du  législateur  de  1907  ? 

Il  importe  d’abord  de  préciser  la  notion  de  législateur. 
Qui  est  le  législateur,  en  Suisse  ? 

L’article  89  de  la  Constitution  fédérale  énonce  la  règle 
suivante  : 

((  Les  lois  fédérales,  les  décrets  et  les  arrêtés  fédéraux 
« ne  peuvent  être  rendus  qu’avec  l'accord  des  deux 
« Conseils. 

« Les  lois  fédérales  sont  soumises  à l’adoption  ou  au 
« rejet  du  peuple,  si  la  demande  en  est  faite  par  3o,ooo 
« citoyens  actifs  ou  par  huit  cantons  ». 

Ainsi,  le  pouvoir  législatif  appartient  au  peuple  suisse. 
C’est  lui  qui,  en  définitive,  est  appelé  à se  prononcer  sou- 
verainement, sur  l’adopdon  ou  le  rejet  d’une  loi.  Cette 
manifestation  de  volonté  est  expresse,  lorsque  le  referen- 
dum a été  demandé.  Elle  est  tacite  dans  le  cas  contraire. 
La  loi  n’est  définitivement  adoptée,  qu’après  l’expiration 
des  délais  pendant  lesquels  le  referendum  pouvait  être 
réclamé. 

Si  les  deux  chambres  fédérales  n’exercent  pas,  d’une 

p.  927.)  — « Gesetz  ist  der  Ausdruck  des  VVillens  des  zur  Gesetzgebung 
zustàndigen  staatlichen  Organs,  nicht  der  zur  Vorberatung  berufenen 
Behorden.  » 
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manière  souveraine,  le  pouvoir  législatif,  elles  n’en  ont 
pas  moins  une  grande  part  dans  l’exercice  de  ce  pouvoir. 
Chacune  d’elles  délibère  sur  un  projet  de  loi.  Chacune 
d’elles  a délibéré  séparément  sur  le  projet  de  Code  civil. 
Le  jour  où  l’accord  des  deux  conseils  a été  complet  sur 
toutes  les  dispositions  du  Code,  le  texte  a été  définitive- 
ment fixé,  mais  la  loi  n’a  été  définitivement  adoptée, 
qu’après  l'expiration  des  délais  de  referendum  qui  n’a 
pas  été  demandé. 

Ainsi  le  législateur  suisse  est,  pour  ainsi  dire,  en  pre- 
mière instance,  l’assemblée  fédérale  et  en  dernière  ins- 
tance, le  peuple  suisse. 

Et  maintenant,  comment  le  législateur  suisse  exprime- 
t-il  sa  volonté  ? 

Les  chambres  fédérales  en  délibérant  et  en  votant,  le 
peuple  uniquement,  en  votant  oui  ou  non.  Comme  le  dit 
M.  Speiser,  le  peuple  ne  vote  que  sur  le  texte  de  la  loi, 
il  ne  donne  sa  sanction  qu’à  la  loi,  et  non  à tous  les  travaux 
préparatoires  (Gesetzgebungsmaterial). 

Faut-il  conclure  de  là  qu’il  est  impossible  de  rechercher 
la  volonté  du  législateur,  ailleurs  que  dans  le  texte  même 
de  la  loi  ? C’est  bien  à cette  conséquence  qu’arrive  M. 
Speiser.  Mais  elle  nous  paraît  trop  absolue. 

Elle  ne  concorde  pas  entièrement  avec  les  faits. 

La  volonté  du  législateur  doit  être  recherchée  dans  le 
texte,  sans  doute,  mais  pour  comprendre  le  texte  il  faut 
souvent  consulter  les  travaux  préparatoires,  c’est-à-dire 
les  motifs,  les  messages,  les  discussions  dans  le  sein  des 
commissions  d’experts,  et  les  rapports  présentés  aux 
chambres  fédérales. 

En  réalité,  il  est  permis  de  dire,  sans  manquer  de  res- 
pect à l’assemblée  fédérale,  que  l’élaboration  proprement 
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juridique  du  Code  s’est  faite  beaucoup  plus,  dans  les  tra- 
vaux préparatoires  que  dans  la  discussion  publique. 

Les  chambres  fédérales  ont  exprimé  une  volonté  très 
claire,  c’est  de  réaliser  l’unification  du  droit  civil  en  Suisse. 
Dans  ce  but,  elles  ont  adopté,  en  général,  les  propositions 
des  commissions.  Les  amendements  n’ont  eu,  sauf  quel- 
ques rares  exceptions,  aucun  succès. 

Il  serait  donc  inutile  de  rechercher  dans  les  discussions 
parlementaires,  l'intention  du  législateur  sur  telle  ou  telle 
disposition.  Quant  au  peuple  suisse,  il  a manifesté  tacite- 
ment la  volonté  de  ratifier  l’œuvre  du  parlement,  mais  il 
n’a  exprimé  aucune  volonté  qui  puisse  diriger  l’interprète 
dans  sa  mission. 

En  revanche,  les  travaux  préparatoires  et  surtout  les 
rapports  de  MM.  Huber,  Rossel  et  Gottofrey,  au  Conseil 
national,  et  ceux  de  M.  Hoffmann  au  Conseil  des  Etats, 
resteront  des  documents  indispensables  à consulter  par 
tous  ceux  qui  seront  appelés  à expliquer  et  à interpréter 
le  Code. 

Doit-on  penser  avec  M.  Speiser,  qu’il  serait  contraire 
à la  Constitution  fédérale,  d’admettre  que  le  législateur 
puisse,  en  acceptant  sans  contestation  un  projet  de  loi,  être 
considéré  comme  ayant  accepté  la  volonté  de  l’auteur  du 
projet  fder  vorberathenden  Organe),  parce  qu’une  volonté 
étrangère  ne  doit  pas  se  substituer  à celle  du  législateur  ? 

Ce  n’est  pas  notre  avis.  Une  législation  nouvelle  qui 
règle  toutes  les  matières  du  droit  civil  a été  adoptée,  sur 
la  base  de  projets,  qui  eux-mêmes  ont  été  longuement  et 
minutieusement  discutés.  Comment  empêcher  les  inter- 
prètes lorsqu’ils  seront  embarrassés  sur  le  sens  de  la  loi, 
de  puiser  des  renseignements  précieux  dans  les  explica- 
tions que  donnent  ceux  qui  ont  préparé  tout  le  travail 
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juridique,  et  qui  ont  apporté  au  pouvoir  législàtif  compé- 
tent un  projet  complet  auquel  on  n’a  fait  subir  que  des 
modifications  de  détail  ? C’est  impossible,  et  ce  serait  très 
regrettable. 

Nous  croyons  pouvoir  conclure  que  le  Code  civil  suisse 
devra,  dans  l’avenir  comme  dans  le  présent,  s’interpréter 
à la  lumière  des  travaux  préparatoires,  et  que  pour  bien 
comprendre  le  sens  du  Code  en  général  et  de  ses  disposi- 
tions en  particulier,  on  devra  rechercher  la  volonté  du 
législateur,  en  suivant  avec  discernement  et  intelligence 
cette  méthode. 

Il  n’y  a pas  lieu  de  souhaiter  que,  dans  trente  ans,  les 
juges  suisses  considèrent  comme  de  leur  devoir,  de  ne  pas 
attacher  une  grande  Importance  aux  rapports  de  M.  Hu- 
ber,  pour  expliquer  la  pensée  de  la  loi  et  s’attribuent  le 
droit  de  décider  que  tel  ou  tel  article  doit  avoir  le  sens 
qu’il  aurait,  s’il  était  rédigé  par  eux. 

En  revanche,  ces  mêmes  juges  pourront  et  devront  dé- 
duire des  règles  contenues  expressément  ou  implicitement 
dans  le  Code,  les  applications  qui,  bien  que  n’étant  pas 
prévues  en  1907,  répondront  aux  besoins  et  aux  idées  de 
l'époque  où  ils  seront  appelés  à interpréter  le  Code. 

Pour  comprendre  le  sens  d’une  loi,  il  faut  se  placer  au 
point  de  vue  de  celui  qui  l'a  édictée;  mais  pour  en  tirer 
toutes  ses  conséquences  pratiques,  les  besoins  et  les  aspi- 
rations du  temps  présent  doivent  être  consultés  et  satisfaits 
dans  la  mesure  du  possible. 

La  question  a été  résolue,  d’une  manière  heureuse,  par 
un  jurisconsulte  qui  ne  redoute  pas  les  innovations  même 
hardies,  M.  Gényh 


Gkny,  Méthode  d'inte?yrétatio}2,  p.  235. 
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« Ne  peut-on  pas  prétendre  aussi  que  l’intention  pro- 
bable de  l’auteur  de  la  loi  a été  de  laisser  à l’interprète 
le  soin  d'harmoniser  sa  disposition  abstraite  avec  les 
transformations  et  les  modifications  de  la  vie  ? 

« En  dépit  de  la  séduction  de  ces  idées,  j’avoue  qu’il  ne 
me  semble  pas  possible  d’accepter  en  entier  le  principe 
de  direction  qu’elles^nous  suggèrent,  sans  méconnaître 
absolument  la  fonction  pratique  de  la  loi  écrite.  Car 
comment  maintenir  la  sécurité,  qui  en  est  l’effet  essentiel 
et  nécessaire,  si  le  cadre  qui  environne  la  loi...  doit  varier 
et  se  déformer,  pour  ainsi  dire,  suivant  le  temps  de  son 
application  ? 

En  revanche,  si  les  conditions  de  la  disposition  légale 
se  transforment,  « la  prescription  qui  leur  était  subor- 
donnée, se  modifiera  par  là-même,  et  cessera  de  s’imposer 
à l'interprète,  telle  qu’elle  était  primitivement  formu- 
lée. »...  « La  règle,  telle  qu’elle  a été  voulue  et  formulée 
« reste  inapplicable  à un  état  de  choses,  absolument  dif- 
« férent  de  celui  que  le  législateur  avait  en  vue'.  » 

En  résumé,  le  juge  chargé  d’interpréter  le  Code  civil 
suisse,  devra  s’efforcer  de  tirer  toutes  les  conséquences 
légitimes  des  règles  contenues  expressément  ou  implici- 
tement dans  ce  code.  Il  devra  donc,  se  pénétrer  de  l’esprit 
qui  a inspiré  le  législateur.  Il  ne  sera  pas  l'esclave  de  la 
lettre,  mais  tout  en  respectant  la  volonté  souveraine  qui 
a sanctionné  la  loi,  il  saura,  s’il  est  suffisamment  ins- 
truit et  éclairé,  adapter  l’application  de  celle-ci  aux 
exigences  légitimes  de  la  société  qui  évolue  sans  cesse. 

* Gkny,  p.  237  et  239. 
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Du  rôle  du  juge,  lorsque  la  loi  présente  des  lacunes. 

De  la  libre  recherche. 


Jusqu'ici,  nous  avons  raisonné  dans  la  supposition  que 
la  question  de  droit  (Rechtsfrage)  avait  sa  solution  dans 
la  lettre  ou  l’esprit  de  la  loi. 

xMais  il  faut  prévoir  les  cas  où  cette 'solution  n'est  pas 
donnée  par  la  loi. 

Pendant  un  temps,  a paru  régner  le  dogme  de  la  per- 
fection de  la  loi. 

« On  se  représente^  celle-ci  (la  législation  écrite)... 
comme  une  révélation  parfaite  et  complète  du  droit  po- 
sitif. » 

11  ne  doit  pas  y avoir  de  lacune  dans  le  Code. 

L’expérience  démontre  combien  cette  thèse  est  inexacte. 
Elle  repose  sur  la  confusion  entre  la  législation  écrite  et 
l’ordre  juridique. 

L’ordre  juridique  n’a  pas  de  lacune.  Tout  intérêt  légi- 
time doit  être  protégé  par  lui.  Mais  les  codes  les  plus  par- 
faits ne  peuvent  pas  tout  embrasser.  A peine  sont-ils 
promulgués  qu’il  se  présente  dans  la  vie  sociale  si  com- 


* GÉNY,  UJ).  Cit,,  p.  222. 
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plexe  et  si  riche,  des  cas,  des  questions,  des  litiges,  qui 
sont  restés  en  dehors  des  prévisions  du  législateur;  et 
pourtant  il  faut  absolument  que  l’ordre  juridique  leur 
donne  une  solution  conforme  au  droit  h 

Comment  ces  lacunes  seront-elles  comblées  ? 

L’artice  P*"  al.  2 du  Code  civil  indique  deux  sources, 
auxquelles  l’interprète  devra  recourir  pour  suppléer  au 
défaut  d’une  disposition  légale  applicable.  1°  Le  droit 
coutumier.  2°  La  libre  recherche  (die  freie  Rechtsfindung). 
Nous  employons  ce  terme  qui  n’est  pas  dans  la  loi,  mais 
qui  nous  paraît  correspondre  assez  exactement  à l'idée 
que  formule  l’article  L’’  al.  2*. 

Au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  nous  n’avons  rien 
à dire  ici  du  droit  coutumier.  Nous  ne  croyons  guère  à 
l’avenir  du'  droit  coutumier  suisse. 

C’est  du  reste  un  point  que  nous  avons  traité,  il  y a 
quelques  années®. 

Quant  à la  libre  recherche,  le  juge  est  appelé  à y recourir 
dans  deux  cas  qu’il  ne  faut  pas  confondre. 

Il  est  fait  allusion  au  premier,  dans  le  2®  alinéa  de 
l’art.  Lb  II  se  réalise,  lorsque  le  juge  ne  trouve  la  solution 
de  la  question  de  droit,  ni  dans  la  loi,  ni  dans  la  coutume. 

Le  second  cas  est  prévu  à l’art.  4.  C’est  celui  où  la  loi 
réserve  au  juge  son  pouvoir  d’appréciation. 

Examinons-les  successivement  : 


* Lückenlos  ist  allerdings  nach  unserer  Idee  die  Rechtsordnung  an 
sich...  Allein  die  Kodifikation  kannsehrwohl  Lücken,  wird  sogar  solche 
regelmassig  in  grosser  Zabi  aufweisen.  Erlàiiterungen  ^um  Vorentnnirf, 
iqoi , p.  35. 

^ Gmür,  op.  cit.,  emploie  le  terme  de  frété  Rechtsjhtdiing,  qui  corres- 
pond à celui  de  libre  recherche  scientifique,  dont  se  sert  M.  üény. 

* Voir  dans  la  Semaine  judiciaire  de  1901,  p.  i et  suiv.  : Observations 
sur  les  deux  premiers  articles  de  l’avant-projet. 
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a)  De  la  libre  recherche,  à défaut  de  disposition  légale. 

Comment  doit  procéder  le  juge,  lorsqu'il  se  trouve  en 
présence  d’une  question  qui  n’a  été  résolue  ni  par  la  loi 
écrite,  ni  par  la  coutume  ? 

« Il  doit  prononcer  selon  les  règles  qu’il  établirait  stI 
avait  à faire  acte  de  législateur.  » 

Cette  formule  est  analogue  à celle  qu’a  employée 
M.  Ballot-Beaupré,  dans  son  discours  cité  plus  haut. 

« Il  (le  juge)  ne  doit  pas  s’attarder  à rechercher  obsti- 
nément, quelle  a été,  il  y a cent  ans,  la  pensée  des  au- 
teurs du  Code,  en  rédigeant  tel  ou  tel  article,  il  doit  se 
demander  ce  qu'elle  serait,  si  le  même  article  était  aiijour 
d'hui  rédigé  par  eux.  » 

Seulement,  le  Premier-Président  de  la  Cour  de  Cassa- 
tion reconnaît  aux  juges  le  droit  de  se  placer  au  point  de 
vue  actuel  du  législateur,  pour  interpréter  un  texte  qui 
offre  quelque  difficulté,  tandis  que  notre  Code  subordonne 
cette  compétence  exceptionnelle,  à la  condition  que  le 
droit  positif  présente  une  lacune,  qui  ne  soit  pas  comblée 
par  le  droit  coutumier. 

Le  juge,  ne  trouvant  nulle  part  dans  le  droit  positif 
la  règle  dont  il  a besoin,  doit  raisonner  comme  s’il  était 
un  législateur.  En  d’autres  termes,  il  doit  rechercher 
quelle  serait  la  règle  générale,  qu'il  serait  juste  et  utile 
d’appliquer  à l'espèce. 

Cette  disposition  contient,  en  peu  de  mots,  une  Idée 
très  profonde. 

La  libre  appréciation  du  juge,  pour  ne  pas  aboutir  à 
une  décision  arbitraire,  ne  doit  pas  avoir  une  base  pure- 
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ment  subjective,  mais  elle  doit  s’appuyer  sur  un  principe 
de  droit  objectif  ^ 

« Le  juge  ne  doit  pas  prononcer,  arbitrairement,  d’après 
l'impression  des  circonstances  momentanées,  la  pitié, 
l’indignation,  ou  son  penchant  personnel,  mais  il  doit  for- 
muler la  règle  applicable  à l’espèce,  comme  le  ferait  un 
législateur-. 

La  libre  recherche  ne  doit  pas  dégénérer  en  « jurispru- 
dence de  sentiment,  » sur  laquelle  M.  Gmür  donne  son 
avis,  en  ces  termes  énergiques  : 

« La  jurisprudence  de  sentiment  pratiquée  par  notre 
personnel  judiciaire,  qui  est  souvent  peu  ou  pas  du  tout 
instruit,  deviendrait  de  l’arbitraire  pur  et  conduirait  à la 
ruine  de  l’administration  de  la  justice;  l’interprétation  ne 
peut  pas  se  passer  d’une  règle  objective®.  » 

On  ne  saurait  mieux  dire.  Mais  dans  la  pratique,  y 
aura-t-il  beaucoup  de  juges  capables  de  fermer  l’oreille 
aux  suggestions  de  leurs  sympathies,  et  de  leurs  impres- 
sions, pour  n’écouter  que  la  voix  austère  du  droit  r Sans 
doute,  une  règle  objective  est  nécessaire  à l’interprétation, 
mais  l’interprète  distinguera-t-il  toujours  cette  règle 
objective,  de  son  point  de  vue  subjectif? 

‘ Gmür,  op.  cit.,  p.  107  : Hat  schon  bei  der  Gesetzesanwendung  der 
Richter  eine  grosse  Freiheit,  so  wâchst  diese  bei  der  freien  Rechtsfindung 
ins  Ungemessene,  wenn  nicht  das  subjective  Befinden,  durch  den  Ver- 
weis  auf  einen  objektiven  Masstab  einigermassen  eingeschrankt  wird. 

^ Er  habe  nicht  den  Fall  zu  entscheiden  nach  WiDkür,  nach  dem  Ein- 
druck  der  augenblicklichen  ümstânde,  nach  Mitleid,  Entrüstung  oder 
persdnlicher  Neigung,  sondern  so,  als  würde  gleich  dem  Gesetzgeber 
den  Satz  formulieren,  um  ihn  dann  auf  den  Fall  anzuwenden,  der  seines 

Urteiles  harrt.  Erlàiiterungen,  p.  37. 

Gmür,  op.  cit.,  p.  5o  : Oie  Gefühlsjurisprudenz  würde  bei  unserm 
zum  Theil  wenig  oder  nicht  geschulten  Richterpersonal  zur  reinsten 
Willkür  und  zum  Ruin  der  Rechtspflege  führen;  ein  objektiver  Masstab 
für  die  Auslegung  muss  da  sein. 
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Il  serait  peut-être  téméraire  de  raffirmer. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  juge  qui  s’efforce  de  raisonner 
comme  s’il  était  législateur,  peut  se  tromper,  et  en  se 
trompant,  commettre  une  violation  du  droit.  Il  importe 
donc  que  sa  décision  soit  soumise  à une  instance  supé- 
rieure, et  surtout  au  Tribunal  Fédéral  qui  ne  devra  pas 
être  lié  par  la  décision  du  jugement  cantonal. 

Mais  pour  bien  saisir  la  portée  des  dispositions  renfer- 
mées dans  le  deuxième  alinéa  de  l’article  P'',  il  importe  d’en 
rapprocher  celle  du  troisième,  ci  II  (le  juge)  s’inspire  des  so- 
lutions consacrées  par  la  doctrine  et  la  jurisprudence.  » 
(Er  folgt  dabei  bewâhrter  Lehre  und  Ueberlieferung). 

L’avant-projet  du  département  de  Justice  et  Police 
désignait  la  doctrine  et  la  jurisprudence  comme  une  troi- 
sième source  d’interprétation,  après  la  loi  et  la  coutume. 

((  En  l’absence  d’un  texte  légal  applicable,  le  juge  pro- 
nonce selon  le  droit  coutumier,  et  en  l’absence  d’un  droit 
coutumier,  suivant  la  doctrine  et  la  jurisprudence.  » 

« A défaut  de  ces  sources,  il  appliquera  les  règles  qu’il 
édicterait,  s'il  avait  à faire  office  de  législateur.  » 

Le  juge  aurait  donc  été  tenu  de  prononcer  suivant  la 
doctrine  et  la  jurisprudence.  La  loi  paraissait,  en  effet,  lui 
imposer  comme  un  devoir,  de  conformer  sa  décision  soit 
à la  doctrine,  soit  à la  jurisprudence,  à défaut  de  texte 
légal,  et  de  droit  coutumier.  Sa  liberté  d’appréciation 
était,  à cet  égard,  trop  limitée.  Ne  doit-il  pas,  quelque- 
fois, s’émanciper  des  traditions  reçues  ? et  d’autre  part, 
ne  risque-t-on  pas  d'entraver  le  progrès  juridique  en  dé- 
fendant à un  tribunal  de  s’écarter  des  voies  suivies  jusque 
là  par  la  jurisprudence  ? 

C’est  donc  avec  raison  que  le  Code  se  borne  à donner 
au  juge,  plutôt  un  conseil  qu’un  ordre,  en  lui  disant  de 
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s’inspirer  des  solutions  consacrées  par  la  doctrine  et  la 
jurisprudence. 

Ce  bon  conseil  doit  être  suivi  par  le  juge,  aussi  bien 
lorsqu'il  s'agit  d’interpréter  la  loi,  ou  d’appliquer  le  droit 
coutumier,  que  lorsqu’il  fait  usage  de  la  libre  recherche  b 

Seulement,  il  faut  s’entendre  sur  le  sens  de  ces  mots 
« doctrine  et  jurisprudence.  » 

La  doctrine  est  l’opinion  des  auteurs  qui  traitent  des 
questions  juridiques-.  Mais  il  y a doctrine  et  doctrine. 

Si  le  juge  était  absolument  tenu  de  se  conformer  à la 
doctrine,  il  serait  souvent  bien  embarrassé  de  choisir 
parmi  les  opinions  divergentes  des  maîtres  de  la  science. 

Le  texte  allemand  ajoute  un  qualificatif  au  substantif 
Lehre  (doctrine),  c’est  celui  de  « bewâhrte,  » éprouvé,  au- 
thentique. 

Le  juge  doit  s’inspirer  de  la  doctrine,  pourvu  qu’elle 
ait  subi  l’épreuve  du  temps  et  de  la  discussion.  En 
italien,  le  terme  de  « bewâhrte  » est  rendu  par  les  mots 
de  (c  piu  autorevoli  ».  Il  n’y  a pas  de  doctrine  orthodoxe, 
mais  il  y a une  doctrine  qui  a de  l’autorité,  parce  qu’elle 
repose  sur  des  bases  solides.  Le  juge  devra  en  tenir 
compte  dans  une  large  mesure. 

La  loi  met  sur  le  même  pied  la  jurisprudence  (bewâhrte 
Ueberlieferung). 

Là  encore,  il  importe  de  distinguer  entre  les  divers 
tribunaux,  et  entre  les  divers  jugements  qu’ils  ont  rendus. 

La  notion  de  jurisprudence,  surtout  de  jurisprudence 
autorisée  est  toute  relative.  Les  tribunaux  inférieurs  agi- 
ront avec  sagesse,  en  se  conformant,  en  général,  à la 


Voir  Rossei.,  p.  ô6.  Edition  annotée;  Gmüu,  ojp.  cit.,  p.  117  ss. 
^ Gmür,  o-p.  cit.,  p.  120;  Gén  Y,  op.  cit.,  p.  892. 
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jurisprudence  du  Tribunal  Fédéral.  Du  reste,  il  n est  pas 
nécessaire  de  le  leur  recommander  d’une  façon  très  pres- 
sante. 

Ils  sont  assez  disposés,  à s’en  référer  aux  décisions  de 
la  Cour  suprême,  quand  ils  la  connaissent.  Il  ne  faut 
pourtant  pas  oublier  que  cette  jurisprudence  n’est  pas,  et 
ne  doit  pas  être  immuable. 

Il  n'en  est  pas  moins  vrai,  qu'un  bon  juge  doit  con- 
naître la  doctrine  et  la  jurisprudence.  C'est  la  morale  qui 
se  dégage  du  dernier  alinéa  de  l’article  T^ 

b)  De  la  libre  recherche  dans  le  cas  où  la  loi  réserve 
au  juge  son  pouvoir  d’appréciation. 

La  libre  recherche  s'exerce  encore  dans  une  autre  hy- 
pothèse que  celle  qui  est  prévue  par  l'article  C al.  2, 
c’est-à-dire  à défaut  de  disposition  légale  et  de  droit  cou- 
tumier. Elle  doit  être  pratiquée  par  le  juge,  « lorsque  la 
loi  réserve  son  pouvoir  d’appréciation,  ou  qu'elle  le  charge 
de  prononcer  en  tenant  compte  soit  des  circonstances, 
soit  de  justes  motifs  » (art.  4). 

Le  pouvoir  qui  appartient  aux  tribunaux  de  tous  les 
pays  est  considérable.  Leur  mission  naturelle  consiste  à 
contrôler  et  à établir  les  faits  de  la  cause,  et  à leur 
donner  leur  qualification  juridique. 

Ainsi,  ils  décident  dans  un  procès  en  divorce,  si  l'époux 
défendeur  a commis  des  faits,  qui  constituent  des  causes 
de  divorce;  ils  disent  si  un  acte  attaqué  par  l'action  pau- 
lienne  a été  accompli  frauduleusement. 

Mais,  le  Code  élargit  encore,  pour  des  cas  assez  nom- 
breux, la  compétence  des  juges. 
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Ainsi,  le  juge  apprécie  librement,  en  cas  de  constitut 
possessoire,  si  le  transfert  de  la  propriété  a pour  but  de 
léser  les  tiers  (art.  717). 

Ainsi,  l’autorité  compétente,  qui  sera  probablement, 
un  juge  peut,  pour  de  justes  motifs,  accorder  une  prolon- 
gation de  délai,  aux  héritiers  (art.  576). 

Dans  les  cas  semblables,  « le  juge  applique  les  règles 
du  droit  et  de  l’équité  » (art.  4)...  Hâter  seine  Entschei- 
dung  nach  Redit  und  Billigkeit  zu  treffen...  11  giudice  è 
tenuto  a decidere  seconde  il  diritto  e l’equità... 

Qu’est-ce  que  V équité!  « L’équité,  dit  M.  Gény,  repré- 
sente une  notion  quelque  peu  incertaine  et  équivoque, 
que  rien  ne  paraît  distinguer  bien  nettement  de  la  notion 
de  justice  h » 

Au  premier  abord  on  pourrait  croire  que  la  loi  oppose 
l’équité  au  droit...  « Le  juge  applique  les  règles  du  droit 
et  de  l’équité,  » c’est-à-dire  qu’il  applique  non  seulement 
les  règles  du  droit  objectif,  mais  celles  que  lui  suggère 
son  appréciation  personnelle  et  subjective. 

Ce  serait  une  erreur  dangereuse.  La  loi  ne  tolère  pas  l'ar- 
bitraire-. Le  juge  ne  doit  jamais  s’écarter  du  devoir  qui 
lui  incombe  de  se  conformer  aux  règles  objectives  du  droit. 

Aussi  pensons-nous  avec  M.  Gmür,  qu’en  se  servant 
des  termes  « droit  et  équité  »,  la  loi  fait  allusion  au  juste 
droit  (das  richtige  Redit),  mais  qu'elle  n’oppose  pas  le 
jus  à l’æquitas^. 

La  libre  recherche  du  juge,  dont  la  loi  réserve  le  pou- 

* Gkny,  op.  cit.,  p.  487. 

^ Voir  Erlàiiterungen,  p.  3j,  passage  déjà  cité 

’ Gmür,  op.  cit.,  p.  ii5.  Fasst  man  hauptsâchlich  den  deutschen  Text 
ins  Auge,  so  ist  zu  sagen,  dass  mit  « Recht  und  Billigkeit  » nicht  etwa 
ein  Gegensatz  zwischen  jus  und  œquitas,  sondern  ein  einziger  BegriflT 
bezeichnet  ist,  eben  das  « richtige  Recht  ». 
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voir  d’appréciation,  doit  s’exercer,  comme  lorsqu’il  pro- 
nonce, à défaut  d’une  disposition  légale,  et  à défaut  du 
droit  coutumier,  c’est-à-dire  qu’il  doit  prononcer  selon  les 
règles  qu’il  établirait  s’il  avait  à faire  acte  de  législateur  ^ 


Nous  avons  donc  constaté  que  les  articles  1 1 et  4 du 
Code  civil  donnent  au  juge  un  pouvoir  d’interprétation 
très  étendu. 

Mais  si  l’on  veut  se  rendre  un  compte  exact  du  rôle  du 
juge,  tel  qu’il  résulte  des  principes  du  Code,  il  faut  encore 
relever  deux  dispositions  qui  ont  une  portée  considérable. 
Nous  voulons  parler  de  l’article  2 al.  2 concernant  l’abus 
du  droit,  et  des  articles  9 et  10  concernant  la  preuve. 


^ Gmür,  op.  cit.,  p.  ii5  et  116  : Aber  der  Art.  4 soll  und  darf  nicht 
verstanden  werden,  es  ist  von  âusserster  Wichtigkeit,  wenn  die  Praxis 
sich  von  Anfang  streng  an  den  Gedanken  hait,  das  auch  hier  ein  Ent- 
scheid  nach  objektiveni  Masstab  verlangt  wird,  indem  der  Richter  nach 
der  Regel,  die  er  als  Gesetzgeber  aufstellen  würde,  entscheiden  muss. 


III 


Du  rôle  du  juge  pour  apprécier  les  cas  d’abus  du  droit. 


Nous  avons  déjà  discuté  la  notion  de  Vabiis  du  droit 
ou  de  l’abus  de  droit' . 

Nous  ne  reviendrons  pas  sur  la  question  de  principe 
qui  a été  tranchée. 

L’article  2 al.  2,  dispose  que  « l’abus  manifeste  d’un 
droit  n’est  pas  protégé  par  la  loi  »...  Der  oflFenbare  Miss- 
brauch  eines  Rechtes  findet  keinen  Rechtsschutz. ..  Il 
manifesto  abuso  del  proprio  diritto  non  e protetto  dalle 
lege... 

Il  nous  sera  permis  toutefois  de  faire  ressortir  quel 
pouvoir  énorme  cette  rédaction  accorde  à tous  les  juges 
chargés  d'appliquer  le  Code  civil. 

L’avant-projet  du  Département  de  Justice  et  Police  ne 
contenait  aucune  règle  aussi  générale.  Il  se  bornait  à 
statuer  que  le  propriétaire  d’une  chose  peut  en  user  de  la 
manière  la  plus  absolue,  pourvu  qu’il  ne  le  fasse  pas  dans 
le  but  évident  de  nuire  à autrui  » (art.  644  al.  2). 

Il  n’était  pas  fait  mention  textuellement  de  l’abus  du 


* Ai, F.  Martin,  L’abus  du  droit  et  l’acte  illicite,  Zeitschrift  für  schw. 
Recht,  t.  XXV,  p.  21  SS. 
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droit,  mais  l’exercice  du  droit  de  propriété  était  spéciale- 
ment limité,  en  ce  sens  qu’il  devenait  illicite,  lorsqu’il 
avait  pour  but  évident  de  nuire  à autrui. 

Le  Code  civil  allemand  (art.  226)  dispose  que  l'exercice 
du  droit  n’est  pas  permis,  lorsqu’il  ne  peut  avoir  d’autre 
but  que  de  causer  dommage  à autrui  (Die  Ausübung 
eines  Rechtes  ist  unzulâssig,  wenn,  sie  nür  den  Zweck 
haben  kann,  einem  Anderen  Schaden  zuzufügen). 

Le  principe  est  général,  il  s’applique  à l’exercice  de 
tous  les  droits,  mais  il  est  défini  par  cette  notion  essen- 
tielle, du  but  exclusif  de  causer  dommage  à autrui. 

Le  juge  allemand  ne  peut  refuser  à une  personne, 
l’exercice  de  son  droit,  que  lorsqu’il  est  prouvé  qu’elle 
n'a,  en  exerçant  ce  droit,  d’autre  but  qu’un  but  contraire 
à la  bonne  fol,  et  à l’ordre  public,  celui  de  causer  dom- 
mage à autrui. 

La  règle  qui  est  énoncée  dans  l’article  2 al.  2 du  Code 
civil  suisse,  a une  portée  qui  dépasse  de  beaucoup  non 
seulement  celle  qui  figurait  dans  l’avant-projet,  mais  en- 
core celle  du  Code  civil  allemand. 

Elle  paraît  se  rattacher,  comme  conséquence,  au  prin- 
cipe énoncé  dans  l’alinéa  i®*"  de  l’article  2 : « Chacun  est 
tenu  d’exercer  ses  droits  et  d’exécuter  ses  obligations 
selon  les  règles  de  la  bonne  foi.  » 

Ce  précepte  moral  et  juridique  est  incontestable  ; mais 
à lui  seul,  il  manque  un  peu  de  sanction.  Le  2®  alinéa 
paraît  destiné  à lui  donner  une  sanction,  qui  consiste  dans 
le  pouvoir  attribué  au  juge  de  refuser  la  protection  de  la 
loi  à tout  abus  manifeste  d’un  droit. 

Qu’est-ce  que  l’abus  manifeste  du  droit  ? La  loi  ne 
définit  pas  cette  notion  excessivement  vague. 

Dans  son  rapport  au  Conseil  national,  M.  le  professeur 
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Eugène  Huber  a donné  sur  ce  point  des  explications  plu- 
tôt rassurantes  b 

Il  a constaté  que  les  arguments  employés  contre  le  prin- 
cipe de  l’abus  du  droit  démontrent  qu'au  fond  ses  adver- 
saires sont  d’accord  avec  ses  partisans.  Il  y a entre  eux, 
une  sorte  de  malentendu.  Qu’objecte-t-on  à l’idée  de 
l’abus  du  droit?  C’est  que  l’exercice  abusif  du  droit,  n’est 
en  réalité,  pas  l’exercice  du  droit.  Ce  n’est  pas  autre 
chose  qu’un  acte  illicite,  un  acte  contraire  au  droit,  en  de- 
hors du  droit. 

« Un  seul  et  même  acte  ne  peut  pas  être  tout  à la  fois 
conforme  au  droit  et  contraire  au  droit-.  » M.  Huber 
semble  reconnaître  que  c’est  exact.  Mais  il  n’en  tient  pas 
moins  à ce  que  la  loi  contienne  une  disposition  qui  pro- 
scrive l'abus  du  droit.  Au  fond  l’abus  du  droit  est  un  acte 
accompli  sans  droit,  mais  un  examen  superficiel  des  faits 
pourrait  faire  croire  que  c'est  l’usage  d’un  droit. 

De  plus,  il  ne  faut  pas  oublier  que  la  bonne  foi  est 
toujours  présumée  (art.  3)  et  que  le  fardeau  de  la  preuve 
incombe  à celui  qui  prétend  que  l'exercice  d'un  droit  est 
abusif. 

Voilà  des  explications  qu'il  est  utile  d’enregistrer,  parce 
qu’elles  éclairent  l’intention  du  législateur.  C’est,  pour 
le  dire  en  passant,  un  exemple  concluant,  qui  démontre 
que  l'interprétation  de  la  loi  a souvent  besoin  des  travaux 
préparatoires. 

Mais,  d’autre  part,  nous  n’avons  qu’à  lire  le  rapport 
présenté  immédiatement  après  celui  de  M.  Huber,  par 
M.  le  professeur  Rossel,  pour  être  convaincus  du  danger 


Bulletin  sténogr.,  XVI,  1037. 

^ Planioi.,  Traité  élértteniaire  de.  Droit  civil,  II,  284. 
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que  présente  une  disposition  aussi  vague  que  celle  con- 
cernant l’abus  du  droit. 

L’honorable  député  bernois  se  place  à un  point  de  vue 
dont  on  ne  peut  nier  l'élévation,  lors  même  qu’on  en 
discute  l’exactitude. 

« Nous  avons  cherché,  dit-il,  dans  tout  notre  code,  à 
moraliser  autant  que  possible  le  droit  privé,  qui  est  un 
peu  trop,  si  vous  me  passez  cette  définition,  la  somme 
des  éofoïsmes  humains  L » 

O 

Nous  ne  passerons  pas  cette  définition  à M.  Rossel, 
parce  qu’elle  est  injuste  pour  le  droit. 

Identifier  le  droit  privé,  c’est-à-dire  la  garantie  de  la 
personnalité  humaine  à un  vice  détestable,  c’est  prononcer 
contre  le  droit  une  condamnation  à mort. 

Car  si  le  droit  privé  est  la  somme  des  égoïsmes  humains, 
il  doit  disparaître  et  c’est  un  devoir  que  de  combattre  le 
droit. 

Aussi  bien,  le  rapporteur  français  au  Conseil  national, 
partant  de  ce  principe,  est  amené  logiquement  à faire  bon 
marché  de  la  règle  « qui  suo  jure  utitur  neminem  lædit.  » 

Cette  maxime,  qui  a été  répétée  par  la  jurisprudence, 
« la  plus  conservatrice  des  sciences,  » pendant  près  de 
vingt  siècles,  doit  être  remplacée  par  celle-ci  : « Celui  qui 
abuse  de  son  droit  ne  mérite  pas  l’intervention  tutélaire 
de  la  loi,  qu’il  agisse  par  suite  d’une  inconscience  cou- 
pable, ou  par  esprit  de  lucre,  de  chicane  ou  de  vengeance.  » 

C’est  donc  bien  dans  l’intention  de  celui  qui  exerce  son 
droit  qu’il  faut  chercher  le  caractère  de  l’abus  du  droit, 
conformément  à la  définition  qu  en  a donne  M.  Saleilles. 
« Etant  donné  un  acte  licite  en  lui-même  par  ses  condi- 


‘ Bulletin  sténogr..  XVI,  p.  loSg. 
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tiens  extérieures  et  matérielles,  il  y a abus  de  droit,  s’il 
est  permis  de  considérer  cet  acte  comme  illicite  et  con- 
traire au  droit  uniquement  à raison  de  son  but  inten- 
tionnel*. » 

Mais  qui  discernera  les  intentions  de  celui  qui  exerce 
son  droit?  Le  juge.  C’est  lui  qui  sera  souverain  apprécia- 
teur des  pensées  secrètes,  et  des  intentions  cachées. 

Cette  considération,  n’inquiète  pas  M.  Rossel. 

« Craint-on,  dit-il,  que  nos  tribunaux  n’abusent  de 
l’abus  de  droit?  Pour  moi,  j’ai  plus  de  confiance  dans  leur 
impartiale  neutralité  que  dans  la  passion  des  intéressés, 
et  je  leur  abandonne  volontiers  un  pouvoir  très  grand  d'ap- 
préciation. Ils  ne  recourront,  au  reste,  à l’article  3,  alinéa 
2,  que  si  l’abus  est  évident,  si  le  droit  n’est  exercé  que 
pour  aboutir  à une  injustice,  et  la  jurisprudence  du  Tri- 
bunal fédéral  saura  maintenir  l’application  de  ce  texte 
dans  de  sages  limites.  » 

Nous  envions  à notre  sympathique  et  savant  collègue 
son  optimisme,  que  nous  ne  partageons  nullement.  Sa  con- 
fiance en  la  sagesse  des  juges,  auxquels  il  abandonne  un 
« très  grand  pouvoir  d’appréciation  » nous  paraît  exagérée 
et  ses  prévisions  sur  l’application  future  de  l’article  en 
question,  ne  sont  pas  précisément  des  raisons  con- 
cluantes. 

11  n’en  subsiste  pas  moins  que,  la  loi  ne  définissant  pas 
l’abus  du  droit,  le  juge  sera,  dans  chaque  cas  particulier, 
souverain  appréciateur  de  l’existence  ou  de  l’inexistence 
de  l’abus  du  droit.  En  d'autres  termes,  il  sera  revêtu  du 
pouvoir  de  rechercher  les  intentions  de  celui  qui  exerce 

* De  l’abus  de  Droit,  rapport  présenté  à la  première  sous-commission 
de  la  commission  de  révision  du  Code  Civil.  Bulletin  de  la  Société  d’Etu- 
des  Législatives,  n°  4,  p.  334. 
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son  droit.  S’il  discerne  dans  ces  intentions  un  esprit  de 
lucre,  de  chicane  ou  de  vengeance,  il  refusera  la  protec- 
tion de  la  loi  à celui  qui  l’invoque. 

Celui  qui  se  laissera  inspirer  par  l’esprit  de  lucre  sera 
mis  hors  la  loi  ! Or,  qu’est-ce  que  l’esprit  de  lucre  ? 

On  appelle  ainsi  généralement  le  désir  du  gain,  du 
profit. 

Pour  avoir  droit  à la  protection  de  la  loi,  il  faudra  donc 
n’avoir  pas  d’autre  mobile  que  le  désintéressement  le 
plus  pur.  Celui  qui  aura  contracté  pour  retirer  un  bénéfice, 
abusera  de  son  droit,  s’il  invoque  la  convention  qu’il  a con- 
clue! Son  intention  égoïste  le  privera  de  la  protection  légale! 

Nous  avons  constaté  que  la  libre  appréciation  du  juge 
doit,  pour  ne  pas  dégénérer  en  arbitraire,  s’appuyer  sur 
les  règles  du  droit  objectif.  Or,  il  n’existe  nulle  part  une 
règle  du  droit  objectif  qui  détermine  le  critère  de  l’abus 
du  droit.  Le  juge  décidera,  uniquement,  d’après  son  sen- 
timent particulier,  si,  dans  le  cas  donné,  l’exercice  du 
droit  est  normal  ou  abusif.  La  jurisprudence  de  sentiment, 
qui,  suivant  l’opinion  très  fondée  deM.  Gmür,  est  la  ruine 
de  la  jurisprudence,  régnera  en  maîtresse. 

« L’abus  manifeste  d’un  droit  n’est  pas  protégé  par  la 
loi  » (findet  keinen  Rechtsschutz). 

Celui  qui  invoque  son  droit  devra  donc  être  purement 
et  simplement  débouté,  si  le  tribunal  estime  qu’il  agit 
dans  une  mauvaise  intention,  dans  un  esprit  de  lucre,  par 
exemple.  C’est  une  chose  grave  que  d’être  privé  de  la 
protection  de  la  loi.  Voilà  donc  le  déni  de  justice  autorisé, 
au  gré  du  juge! 

Vous  plantez  des  arbres  sur  votre  sol.  Votre  voisin  s’y 
oppose,  prétendant  que  vous  abusez  de  votre  droit,  parce 
que  votre  but  est  de  lui  enlever  la  vue  dont  il  jouit. 
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Vous  protestez,  et  vous  dites  que  vous  plantez  des  ar- 
bres pour  vous  mettre  à l’ombre.  Le  tribunal  pourra  déci- 
der que,  sans  doute  vous  exercez  votre  droit  en  plantant 
des  arbres,  mais  que,  comme  vous  possédez  déjà  de  beaux 
ombrages,  en  quantité  suffisante,  votre  intention  ne  peut 
être  que  celle  de  nuire  à votre  voisin,  et  il  vous  sera  inter- 
dit de  planter  des  arbres  sur  votre  terrain. 

Vous  êtes  créancier,  et  vous  réclamez  à votre  débiteur 
le  remboursement  de  la  somme  que  vous  lui  avez  prêtée. 
Qui  est-ce  qui  vous  garantit  que  quelque  bon  juge  ne 
vous  tiendra  pas  ce  langage  : Vous  avez  un  droit  de  créance, 
c’est  vrai,  mais  en  l’invoquant  vous  en  abusez,  parce  que 
vous  n’avez  pas  besoin  de  votre  argent,  et  que  le  débiteur, 
au  contraire,  en  a le  plus  grand  besoin. 

On  dira  peut-être  que  ces  exemples  ne  prouvent  rien, 
parce  qu’ils  supposent  que  le  juge  ne  comprendra  pas  ce 
qu’est  l’abus  du  droit.  Nous  répondrons  que,  la  loi  ne 
donnant  aucune  définition  de  ce  terme,  les  juges  seront 
libres  de  l’interpréter  comme  il  leur  plaira.  Leurs  pouvoirs 
ne  seront  limités  que  par  leur  propre  volonté  ou,  si  l’on 
veut,  par  leur  sagesse. 


Alfred  Martin 
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IV 


Des  dispositions  concernant  la  preuve. 


Le  Code  civil  français  réglemente  d’une  façon  minu- 
tieuse les  questions  concernant  la  preuve  des  obligations 
ou,  plus  exactement,  la  preuve  des  faits  juridiques.  Les  lé- 
gislations des  cantons  de  la  Suisse  romande  ont  plus  ou 
moins  complètement  adopté  ce  système,  qui  a pour  effet 
de  limiter  l’application  de  la  preuve  testimoniale,  de 
sorte  que  le  juge  n’est  pas  libre  de  se  faire  sa  conviction 
par  tous  les  moyens  possibles. 

Théoriquement,  le  système  français  est  discutable.  S’il 
peut  invoquer  en  sa  faveur  des  arguments  sérieux,  il  n’en 
a pas  moins  de  grands  inconvénients  pratiques,  et  sa  base 
n’est  pas  très  solide,  puisque  les  garanties  qu’il  exige  en 
matière  civile,  et  qu’il  considère  comme  essentielles,  sont 
supprimées  pour  les  affaires  commerciales. 

Quoi  qu’il  en  soit,  le  titre  préliminaire  du  Code  civil 
suisse  a tranché  d’une  manière  très  nette  la  question  de  la 
preuve,  dans  les  articles  8,  9 et  10.  Il  en  résultera,  au 
moins  pour  une  partie  de  la  Suisse,  encore  une  augmenta- 
tion du  pouvoir  des  juges. 

Ceux-ci  ne  seront  liés,  en  ce  qui  concerne  la  preuve,  que 
par  un  seul  principe,  énoncé  dans  l’article  8 : « Chaque 
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partie  doit,  si  la  loi  ne  prescrit  le  contraire,  prouver  les 
faits  qu’elle  allègue  pour  en  déduire  son  droit.  » 

C est  la  règle  générale  : « Actori  incumbit  onus  pro- 
bandi.  » Le  fardeau  de  la  preuve  incombe  à celui  qui  in- 
voque un  droit.  Celui  qui  réclame  l’exécution  d’une  obli- 
gation doit  la  prouver  (art.  i3i5  Code  civil  franç.). 

Le  Code  civil  suisse  n’ajoute  pas  : « Celui  qui  se  prétend 
libéré  doit  justifier  le  paiement  ou  le  fait  qui  a produit 
l’extinction  de  son  obligation  » — excipiendo  reus  fit  actor. 

Mais  il  ne  paraît  pas  douteux  que  l’article  8 doive  être 
interprété  en  ce  sens,  que  celui  qui  fait  valoir  un  droit 
sous  forme  d’exception,  doit  prouver  les  faits  qu’il  allègue 
pour  en  déduire  son  droit. 

Chaque  partie  doit,  lorsqu’elle  invoque  un  droit,  en 
établir  l’existence. 

L’article  8 ne  contient  donc  aucune  innovation. 

Il  en  est  autrement  des  articles  9 et  10,  qui  énoncent 
deux  règles  qui  ont  une  importance  pratique  considérable. 
La  première  (par  son  importance)  est  celle  de  l’art,  i o ; « La 
loi  cantonale  ne  peut  faire  dépendre  de  formes  spéciales 
la  preuve  des  droits  et  des  obligations  dont  la  validité  n’est 
subordonnée  à aucune  forme  par  la  législation  fédérale.  » 

Prouver  l’existence  d’un  droit  ou  d’une  obligation,  c’est 
prouver  l’existence  d’un  acte  juridique  qui  est  la  source 
du  droit  ou  de  l’obligation. 

Or  l’article  9 du  Code  fédéral  des  obligations  statue  que 
les  contrats  ne  sont  soumis  à une  forme  particulière,  au 
point  de  vue  de  leur  validité,  qu’en  vertu  d’une  prescrip- 
tion spéciale  de  la  loi. 

Les  contrats  sont,  sauf  disposition  contraire,  consen- 
suels. 

Quant  aux  actes  juridiques  autres  que  les  contrats. 
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comme  le  paiement,  par  exemple,  la  loi  fédérale  ne  pres- 
crit, en  général,  aucune  forme  spéciale. 

En  revanche,  plusieurs  législations  cantonales,  entre 
autres  celle  de  Genève,  distinguant  les  conditions  de  va- 
lidité et  les  règles  concernant  la  preuve,  font  dépendre 
de  certaines  formes  spéciales,  c’est-à-dire  en  général  de 
la  forme  de  l’acte  écrit,  la  preuve  des  faits  juridiques  dont 
la  valeur  dépasse  une  certaine  somme. 

Ces  dispositions  de  droit  cantonal  sont  purement  et 
simplement  abrogées  par  l’article  lo  du  Code  civil.  La 
partie  à qui  incombe  le  fardeau  de  la  preuve  ne  sera 
donc  pas  entravée  par  les  règles  du  droit  cantonal,  qui 
prohibent  la  preuve  par  témoins,  quelle  que  soit  l’impor- 
tance du  litige,  pourvu  qu’il  s’agisse  de  faits  juridiques 
dont  la  validité  n’est  subordonnée  à aucune  forme  par  la 
législation  fédérale. 

Voici,  par  exemple,  un  procès  qui  s’engage  au  sujet 
d’une  vente  mobilière.  Le  demandeur  affirme  l’existence 
de  la  vente  et  réclame,  comme  vendeur,  le  prix,  qu’il  dit 
avoir  été  fixé  à la  somme  de  10,000  fr.  Le  défendeur  nie 
la  conclusion  du  contrat. 

Le  demandeur  ne  produit  aucun  acte  écrit  constatant 
l’existence  du  contrat.  Le  défendeur  ne  pourra  pas  s’op- 
poser à la  preuve  par  témoins,  parce  que  la  forme  écrite 
n’étant  pas  exigée  par  la  loi  fédérale,  pour  la  validité  du 
contrat,  cette  même  forme  ne  peut  être  exigée  pour  la 
preuve. 

Si  l’on  écarte  la  preuve  écrite,  il  faut  bien  autoriser  la 
partie  à qui  incombe  le  fardeau  de  la  preuve  à se  servir 
de  la  preuve  testimoniale. 

L’article  10,  sans  en  parler  expressément,  autorise  im- 
plicitement ce  moyen  de  preuve.  Dispenser  la  preuve  de 
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certaines  formes,  c’est  permettre  la  preuve  par  témoins. 
Mais  s’il  s’agissait  d’un  contrat  de  cautionnement,  comme 
l’article  491  exige,  pour  sa  validité,  la  forme  écrite,  il  ne 
pourrait  être  prouvé  que  par  un  acte  écrit. 

On  en  revient  donc  à la  rédaction  qu’avait  l’article  9 dans 
un  des  avant-projets  du  Code  des  obligations  : « Les  con- 
trats ne  sont  soumis  à aucune  forme  particulière,  ni  au  point 
de  vue  de  leur  validité,  ni  au  point  de  vue  de  la  preuve.  » 
La  disposition  de  l’article  10  a été  critiquée,  comme 
inconstitutionnelle,  parce  qu’elle  contiendrait  un  empié- 
tement au  préjudice  du  droit  qui  est  resté  aux  cantons  de 
légiférer  en  matière  de  procédure. 

Cette  objection  ne  paraît  pas  fondée.  La  preuve  des 
obligations  est  intimement  unie  à la  validité  des  obliga- 
tions. Sans  doute,  au  point  de  vue  purement  théorique,  il 
est  possible  d’enseigner  qu’un  contrat  verbal  est  parfai- 
tement valable  en  lui-même,  bien  qu’en  cas  de  dénégation, 
la  preuve  en  soit  matériellement  impossible.  Mais  cette 
distinction  assez  subtile  n’a  pas  de  valeur  pratique.  Qu’im- 
porte la  validité  d’un  contrat,  si  son  existence  ne  peut  pas 
être  établie?  La  question  de  preuve  rentre  donc  plutôt 
dans  le  droit  matériel  que  dans  le  droit  de  procedure.  - 
L’unification  du  droit  ne  serait  pas  complète  si  les  can- 
tons conservaient  la  faculté  de  subordonner  à certaines 
formes  la  preuve  des  contrats  et  des  faits  juridiques. 

Un  contrat  verbal  dont  l’existence  pourrait  être  prou- 
vée à Zurich,  serait  en  fait,  assimilé  à un  contrat  inexistant 
si  le  procès,  étant  plaidé  à Genève,  la  preuve  testimoniale 
était  impossible  h 


• Voir  le  rapport  de  M.  Huber  au  Conseil  National,  Bull,  sténogr.,  XVI, 
p.  io38,  et  le  rapport  de  M.  Hoffmann  au  Conseil  des  Etats,  XVII,  p.  1 15. 
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Ainsi  nous  n’attaquons  nullement  la  disposition  de  l’ar- 
ticle 10.  Il  n’en  est  pas  moins  vrai  qu’elle  a pour  con- 
séquence d’augmenter  les  pouvoirs  du  juge,  à Genève  et 
dans  d’autres  cantons. 

La  preuve  testimoniale  étant  admise,  le  tribunal  de- 
vra apprécier  le  résultat  des  enquêtes,  tandis  qu’autre- 
fois  il  ne  pouvait  juger  que  sur  le  fondement  d’un  acte 
écrit. 

Or,  ce  n’est  pas  toujours  une  tâche  facile  que  celle  qui 
consiste  à démêler  la  A'^érité,  parmi  les  dépositions  obs- 
cures et  souvent  contradictoires  des  témoins.  Pour  l’ac- 
complir, il  faut  beaucoup  d’attention,  d’impartialité,  et  de 
pénétration. 

L’article  9 est  relatif  à la  preuve  résultant  des  regis- 
tres publics  et  des  titres  authentiques,  — c’est-à-dire  la 
preuve  littérale  la  plus  sûre  et  la  plus  complète  qui  puisse 
être  exigée.  Ce  sont  les  cantons  qui  déterminent  pour  leur 
territoire  les  modalités  de  la  forme  authentique  (art.  55, 
Titre  final). 

Quelle  est  la  foi  due  aux  registres  publics  et  aux  titres 
authentiques  ? 

En  droit  français,  l’acte  authentique  fait  pleine  foi  de 
la  convention  qu’il  renferme  entre  les  parties  contrac- 
tantes et  leurs  héritiers  ou  ayants  cause  (art.  iSig).  On 
sait  qu’il  y a une  distinction  à faire  entre  les  mentions  qui 
font  foi  jusqu’à  inscription  de  faux  et  celles  qui  ne  font  foi 
que  jusqu'à  preuve  du  contraire,  et  que  les  faits  que  l’of- 
ficier public  a constatés  ne  peuvent  être  contredits  que 
par  l’inscription  de  faux. 

Il  faut  ajouter,  en  ce  qui  concerne  les  mentions  de  l’acte 
authentique  qui  peuvent  être  contredites  par  la  preuve 
contraire,  que  cette  preuve  contraire  ne  peut  pas  être 


42 


ALFRED  MARTIN 


fournie  par  témoins,  en  vertu  de  la  règle  posée  en  l'article 
1841  : « Il  n’est  reçu  aucune  preuve  par  témoins  contre 
et  outre  le  contenu  aux  actes,  ni  sur  ce  qui  serait  allégué 
avoir  été  dit  avant,  lors  ou  depuis  les  actes... 

Ainsi,  sous  le  régime  du  Droit  français,  la  preuve  con- 
traire au  contenu  des  actes  authentiques  n’est  admissible 
que  dans  certains  cas  et  moyennant  certaines  conditions; 
et  aucun  acte  écrit,  même  sous-seing  privé,  ne  peut  être 
contredit  par  la  preuve  testimoniale. 

Le  système  adopté  par  le  Gode  civil  suisse  est  tout  dif- 
férent. 

« Les  registres  publics  et  les  titres  authentiques  font  foi 
des  faits  qu’ils  constatent  et  dont  l’inexactitude  n’est  pas 
prouvée»  (art.  9 al.  i). 

Donc  l’inexactitude  des  faits  constatés  par  un  titre  au- 
thentique, seraient-ils  même  attestés  par  l’officier  public, 
peut  être  prouvée. 

Et  cette  preuve  n’est  soumise  à aucune  forme  particu- 
lière (art.  9 al.  2). 

Il  en  résulte  que  la  preuve  par  témoins  est  admissible 
contre  et  outre  le  contenu  des  actes  authentiques,  et  à 
plus  forte  raison  contre  et  outre  le  contenu  des  actes  sous 
seing  privé. 

Par  conséquent,  la  partie  qui  produit  en  justice  un  acte 
notarié,  lequel  constate  que  son  adversaire  a reconnu  lui 
devoir  une  certaine  somme,  ne  prouve  pas  son  droit  d’une 
manière  complète.  L’autre  partie  peut  oflFrir  de  prouver 
par  témoins,  contrairement  au  contenu  de  l’acte,  qu’elle 
n’a  jamais  reconnu  devoir  la  somme  réclamée. 

C’est  du  reste  ce  qui  est  admis,  même  en  droit  français, 
lorsqu’il  s’agit  d’une  affaire  commerciale. 

Il  n’en  est  pas  moins  vrai  que  le  pouvoir  du  juge  est 
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encore  augmenté  par  le  fait  qu’il  est  appelé  à choisir,  pour 
fonder  sa  décision  entre  le  résultat  d’une  enquête  par  té- 
moins et  le  contenu  d’un  acte  écrit,  même  authentique,  et 
qu’il  est  autorisé  à accorder  plus  de  foi  aux  assertions 
des  témoins  qu’aux  déclarations  consignées  par  écrit. 
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Conclusion. 


La  fonction  du  juge  telle  qu’elle  est  fixée  par  le  Code 
civil  suisse  consiste  dans  les  opérations  suivantes  ; 

1°  Interpréter  laloi,  suivant  sa  lettre  et  son  esprit,  c’est- 
à-dire  attribuer  aux  dispositions  de  la  loi  leur  véritable 
sens  et  leur  véritable  portée,  et,  lorsque  le  cas  qu’il  s’agit 
de  résoudre  n’est  pas  directement  prévu  par  une  disposi- 
tion particulière,  trouver  dans  la  loi  une  règle  qui  lui  soit 
applicable. 

2°  A défaut  d’une  règle  contenue  expressément  ou  im- 
plicitement dans  la  loi,  prononcer  selon  le  droit  coutumier, 
et  pour  cela  résoudre  la  question  de  savoir  s’il  existe  un 
droit  coutumier. 

✓ 

3°  A défaut  d’une  coutume,  prononcer  selon  les  règles 
que  le  juge  établirait  s’il  avait  à faire  acte  de  législateur; 
en  d’autres  termes,  rechercher  dans  l’ordre  juridique  la 
règle  applicable  à l’espèce  et  que  le  législateur  aurait 
établie  s’il  avait  prévu  que  la  question  pouvait  se  poser. 

4°  Dans  les  cas  où  la  loi  réserve  au  juge  son  pouvoir 
d’appréciation,  procéder  de  même,  c’est-à-dire  prononcer 
non  pas  d’après  son  sentiment  personnel,  mais  d’après  les 
règles  du  droit  objectif. 
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5°  Refuser  la  protection  de  la  loi  à toute  personne  qui 
abuse  manifestement  de  son  droit,  par  conséquent  déci- 
der, dans  chaque  cas  particulier,  si  celui  qui  invoque  un 
droit  en  fait  abus. 

6°  Apprécier  les  dépositions  des  témoins,  qui  seront 
entendus  dans  un  nombre  de  causes  certainement  plus 
considérable  que  ce  n’est  le  cas  maintenant  pour  une  partie 
de  la  Suisse  ; ce  qui  implique  le  droit  de  refuser  toute 
foi  à des  actes  même  authentiques,  lorsqu’ils  sont  contre- 
dits par  une  enquête. 

Le  pouvoir  du  juge  est  donc  immense.  Pour  l’exercer 
conformément  au  droit,  le  magistrat  doit  reunir  dans  sa 
personne  de  grandes  qualités  intellectuelles  et  morales, 
sinon  l’œuvre  du  législateur  risque  d’être  entièrement 
compromise.  A quoi  servirait  un  code  excellent  s’il  était 
mal  appliqué!  Ce  serait  une  lettre  morte.  La  nouvelle 
législation  suisse  a reçu  des  éloges  mérités  dans  le  pays 
et  à l’étranger.  C’est  un  instrument  délicat  qui  demande 
à être  manié  avec  un  grand  soin.  Le  corps  judiciaire  en 
est-il  capable  ? C est  une  question  délicate  qui  doit  se 
poser  et  que  l’expérience  résoudra. 

Sans  vouloir  manquer  de  respect  aux  magistrats  de 
notre  pays,  il  nous  est  permis  de  dire,  avec  beaucoup 
d’autres,  que  deux  dangers  surtout  doivent  être  évités  en 
ce  qui  concerne  le  personnel  de  nos  tribunaux  : le  defaut 
de  culture  juridique  et  l’influence  de  la  politique. 

Dans  plusieurs  cantons,  les  tribunaux  de  première  ins- 
tance sont  composés  plus  ou  moins  exclusivement  de 
« juges  laïques  »,  c’est-à-dire  de  juges  n ayant  pas  reçu 
d'instruction  juridique.  Ailleurs,  les  tribunaux  même  su- 
périeurs sont  mixtes  ; ils  renferment  des  juristes  et  des 

non-juristes. 
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Il  serait  injuste  et  inexact  de  dire  a priori  (\\\q  les  juges 
laïques  sont  incapables  d’accomplir  leur  mission.  L’expé- 
rience démontre,  au  contraire,  que  leur  opinion,  si  elle 
est  éclairée  et  indépendante,  contribue  à une  saine  admi- 
nistration de  la  justice. 

Des  juges  non-juristes  peuvent  être  excellents,  pourvu 
qu’ils  aient  l’expérience  des  affaires  et  surtout  pourvu  qu’ils 
cherchent  à se  pénétrer  de  l’esprit  juridique.  Autrefois, 
nous  avons  eu  à Genève  un  Tribunal  de  commerce  dont 
les  jugements  avaient  une  réelle  autorité,  lors  même  que 
les  magistrats  qui  le  composaient  n’étaient  pas  juristes 
d’éducation  h 

Il  n’en  est  pas  moins  vrai  que,  lorsqu’il  s’agira  de  mettre 
le  Code  civil  en  application,  les  tribunaux  composés  exclu- 
sivement de  laïques  risquent  beaucoup  de  se  trouver  au- 
dessous  de  leur  tâche,  malgré  toute  leur  bonne  volonté. 
Comment  arriveront-ils  à saisirde  sens  et  l’esprit  de  cette 
nouvelle  législation,  qui,  en  dépit  de  sa  rédaction  relati- 
vement claire  et  populaire,  exige,  pour  être  bien  com- 
prise, un  travail  sérieux  et  souvent  d’assez  grands  efforts  ? 

Dans  tous  les  cas,  il  sera  indispensable  que  l’élément 
juriste  soit  prépondérant  dans  les  tribunaux  cantonaux 
supérieurs. 

Chaque  canton  possède  son  organisation  judiciaire.  Il 
devra  s’efforcer  de  l’adapter  au  nouvel  ordre  de  choses. 
Sinon  l’intervention  du  pouvoir  fédéral  s’imposera  comme 
une  nécessité. 

Quant  à l’immixtion  de  la  politique  de  parti  dans  les 
affaires  judiciaires,  il  va  sans  dire  qu’elle  doit  être  évitée 


' Nous  ne  parlons  pas  de  l’institution  genevoise  des  juges-assesseurs, 
qui  a une  origine  purement  politique,  et  dont  l’insuccès  est  complet. 
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comme  un  véritable  fléau.  Mais  la  garantie  contre  un 
pareil  danger  consiste  bien  moins  dans  une  savante  orga- 
nisation judiciaire  que  dans  l’esprit  public.  Que  les  juges 
soient  nommés  par  le  peuple  ou  par  le  Grand  Conseil,  les 
mauvais  choix  seront  évités  si  le  sentiment  du  devoir  est 
puissant  dans  la  nation. 

Il  y a toutefois  une  garantie  de  bonne  justice  qui  dé- 
pend de  la  loi.  C’est  le  droit  de  recourir  au  Tribunal  fé- 
déral. Dans  les  causes  civiles  jugées  parles  tribunaux  can- 
tonaux en  application  des  lois  fédérales,  le  Tribunal  fédé- 
ral peut  être  saisi  d’un  recours  en  réforme. 

Mais  ce  recours  est  subordonné  à plusieurs  conditions, 
entr’autres  à celle  que  l’objet  du  litige  atteigne  une  cer- 
taine valeur.  De  plus,  la  distinction  entre  la  question  de 
fait  et  la  question  de  droit  donne  lieu  à de  grandes  diffi- 
cultés. 

En  principe,  le  Tribunal  fédéral  est  lié  par  la  constata- 
tion des  faits,  qui  est  l’œuvre  de  l’instance  cantonale.  Mais 
il  apprécie  librement  la  portée  juridique  de  ces  faits.  L’en- 
trée en  vigueur  du  Code  civil  suisse  aura  pour  effet  cer- 
tain l’augmentation  des  causes  qui  seront  portées  au  Tri- 
bunal fédéral.  Pour  remédier  à ce  surcroît  de  charge  im- 
posé à notre  Cour  suprême,  il  serait  déplorable  qu’on 
cherchât  à aggraver  les  conditions  du  recours  en  réforme, 
qu’on  élevât,  par  exemple,  le  taux  du  recours,  ou  qu’on  res- 
treignît la  compétence  du  Tribunal  fédéral  en  ce  qui  con- 
cerne l’appréciation  des  faits  de  la  cause.  Tout  au  con- 
traire, il  serait  désirable  qu’on  facilitât  le  recours  au  Tri- 
bunal fédéral. 

Lorsqu’un  tribunal  cantonal,  faisant  usage  du  pouvoir 
d’appréciation  qu’il  a reçu  du  législateur,  aura  déclaré 
qu’il  prononce  selon  la  règle  qu'il  établirait  s'il  avait  à 
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faire  acte  de  législateur,  lorsqu’il  aura  débouté  un  plai- 
deur par  le  motif  qu’il  abuse  de  son  droit,  lorsqu’il  aura 
ajouté  plus  de  foi  aux  dispositions  de  deux  ou  trois  té- 
moins qu’aux  déclarations  contenues  dans  un  acte  écrit,  il 
sera  indispensable  que  la  question  soit  portée  devant  le 
Tribunal  fédéral,  qui  prononcera  en  dernier  ressort,  et 
qui  créera  une  jurisprudence  sur  les  points  que  la  légis- 
lation a laissés  dans  le  vague.  Il  faudra  probablement  pour 
cela  accroître  le  nombre  des  juges,  qui  autrement  seraient 
surchargés. 

L’essentiel  est  que  le  pouvoir  judiciaire  de  notre  pays 
se  maintienne  au  niveau  très  élevé  de  la  législation  civile 
suisse. 


.■  ■ 


if  ' 


■•  * * • 

•A 


• \ 

-K  ' 


; 


» 


■ 


1 

t 


i 


